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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ATHANASIOS RANTOS
apresentadas em 7 de setembro de 2023

Processo C-371/22

G sp. z 0.0.
contra
W S.A.

[pedido de deciséo prejudicial apresentado pelo Sad Okregowy W Warszawie (Tribunal Regional
de Varsoévia, Poldnia)],

«Reenvio prejudicial — Mercado interno da eletricidade — Diretiva 2009/72/CE — Artigo 3.°,
n.*5e7 — Protecdo dos consumidores — Direito do cliente, no respeito das condig¢oes
contratuais, de poder de facto mudar facilmente de comercializador — Contrato de fornecimento
de eletricidade de duracdo determinada e a precgo fixo celebrado por uma pequena empresa —
Penalizacgdo contratual pela rescisdo antecipada do contrato — Montante da penalizacao
correspondente ao preco da eletricidade ndo consumida até ao termo inicial do contrato —
Legislacdo nacional que permite a rescisao “sem incorrer em outros custos e indemnizagdes para
além dos que resultam do teor do contrato”»

I. Introducao

1. A Diretiva 2009/72/CE?, que estabelece regras comuns para o mercado interno da eletricidade,
prevé, no seu artigo 3.°, n.* 5 e 7, que, sempre que um cliente utilizador de eletricidade queira
mudar de comercializador, no respeito das condi¢des contratuais, este direito deve ser-lhe
concedido sem discriminacdo em matéria de custos, esforco e tempo, e que esse cliente possa de
facto mudar facilmente de comercializador.

2. E compativel com o direito do cliente de mudar de facto e facilmente de comercializador, na
acecdo do artigo 3.°, n.” 5 e 7, desta diretiva, uma penalizacdo contratual aplicada a uma pequena
empresa pelo seu comercializador anterior, devido a rescisdo antecipada de um contrato de
fornecimento de eletricidade celebrado por duracdo determinada e a preco fixo, com vista a
mudanca de comercializador, e cujo montante corresponde ao preco da eletricidade ndo
consumida até ao termo inicial do contrato? Esta é, em substancia, a questao submetida pelo Sad
Okregowy W Warszawie (Tribunal Regional de Varsévia, Polénia).

! Lingua original: francés.

2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de julho de 2009, que estabelece regras comuns para o mercado interno da

eletricidade e que revoga a Diretiva 2003/54/CE (JO 2009, L 211, p. 55).

PT
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3. O pedido de decisdo prejudicial foi apresentado no dmbito de um litigio que opde a G sp. z 0.0.,
uma empresa com menos de 50 trabalhadores (a seguir «sociedade G»), a W S.A., um
comercializador de eletricidade (a seguir «comercializador W»), a respeito do pagamento de uma
penalizacdo contratual pela rescisdo antecipada do contrato de fornecimento de eletricidade que
vincula estas duas partes.

4. O presente processo levard o Tribunal de Justica a pronunciar-se, pela primeira vez, sobre a
interpretacdo do artigo 3.°, n.* 5 e 7, da Diretiva 2009/72. Para responder a questdo submetida, ha
que ponderar, no ambito do bom funcionamento do mercado interno da eletricidade, por um
lado, o direito reconhecido ao cliente de poder de facto mudar facilmente de comercializador e,
por outro, o direito de o comercializador anterior obter uma compensacao pelo ndo consumo da
eletricidade que o cliente se comprometeu a comprar-lhe ao abrigo de um contrato celebrado por
duracao determinada e a preco fixo.

II. Quadro juridico

A. Direito da Unido

1. Diretiva 2009/72/CE
5. Nos termos dos considerandos 1, 3, 42, 52 e 57 da Diretiva 2009/72:

«(1) O mercado interno da eletricidade, que tem sido progressivamente realizado na Comunidade
desde 1999, visa proporcionar uma possibilidade real de escolha a todos os consumidores da
Unido Europeia, sejam eles cidadaos ou empresas, criar novas oportunidades de negécio e
intensificar o comércio transfronteirico, de modo a assegurar ganhos de eficiéncia, precos
competitivos e padrdes de servico mais elevados e a contribuir para a seguranca do
fornecimento e a sustentabilidade.

[...]

(3) As liberdades que o Tratado garante aos cidadaos da Unido, nomeadamente a liberdade de
circulacdo de mercadorias, a liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestacdo de
servicos, pressupdem um mercado plenamente aberto que permita a todos os consumidores
a livre escolha de comercializadores e a todos os comercializadores o livre fornecimento dos
seus clientes.

[...]

(42) Todos os setores da industria e do comércio da Comunidade, incluindo as pequenas e médias
empresas, e todos os cidaddos da Unido que beneficiam das vantagens econdémicas do
mercado interno deverdo também poder usufruir de elevados padroes de protecio dos
consumidores e, em particular, os clientes domésticos e, sempre que os Estados-Membros
considerem adequado, as pequenas empresas deverdo igualmente poder beneficiar das
garantias do servico publico [...]. Esses clientes deverdo ter acesso a vdrias opgoes, a justica,
a representacdo e a mecanismos de resolucao de litigios.
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(52) Os consumidores deverdo dispor de informacgdes claras e compreensiveis sobre os seus
direitos no setor da energia. [...]

(57) A promocio da concorréncia leal e a facilitacdo do acesso aos diferentes comercializadores,
bem como a promocéo da capacidade para a nova producio de eletricidade, sdo aspetos que
deverdo revestir-se da maxima importéncia para os Estados-Membros, por forma a permitir
aos consumidores o pleno beneficio decorrente do mercado interno da eletricidade
liberalizado.»

6. O artigo 1.° desta diretiva, sob a epigrafe «Objeto e ambito de aplicagdao», enuncia:

«A presente diretiva estabelece regras comuns para a producgdo, transporte, distribuicdo e
comercializacdo de eletricidade, bem como regras para a protecdo dos consumidores, a fim de
melhorar e integrar mercados da energia competitivos na Comunidade. Define as normas
relativas a organizacdo e ao funcionamento do setor da eletricidade e ao acesso aberto ao
mercado, bem como os critérios e procedimentos apliciveis aos concursos, a concessdo de
autorizacoes e a exploracdo das redes. Define ainda as obrigacdes de servico universal e os
direitos dos consumidores de eletricidade e clarifica as obrigacdes em matéria de concorréncia.»
7. O artigo 2.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Definicdes», prevé, nos seus n.* 7,9 a 12 e 19:

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

7. “Cliente”, o cliente grossista ou o cliente final de eletricidade;
[...]
9. “Cliente final”, o cliente que compra eletricidade para consumo proprio;

10. “Cliente doméstico”, o cliente que compra eletricidade para consumo doméstico proéprio,
excluindo atividades comerciais ou profissionais;

11. “Cliente ndo doméstico”, a pessoa singular ou coletiva que compra eletricidade ndo destinada
ao consumo doméstico proéprio, incluindo produtores e clientes grossistas;

12. “Cliente elegivel”, o cliente que pode comprar eletricidade ao comercializador da sua escolha
na acegao do artigo 33.%

19. “Comercializacdo”, a venda e a revenda de eletricidade a clientes».
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8. O artigo 3.° da mesma diretiva, sob a epigrafe «Obrigacdes de servigco publico e protecdo dos
consumidores», dispde, nos seus n.*3 a5e7:

«3. Os Estados-Membros devem garantir que todos os clientes domésticos e, nos casos em que o
considerem adequado, as pequenas empresas (a saber, empresas com menos de 50 trabalhadores e
um volume de negdcios ou um balango anual ndo superior a 10 000 000 EUR), beneficiem de um
servico universal, ou seja, do direito a serem abastecidos, a precos razodaveis, facil e claramente
comparaveis, transparentes e nio discriminatorios, de eletricidade de uma qualidade especifica
no seu territorio. [...]

4. Os Estados-Membros devem garantir que todos os clientes tenham direito ao fornecimento de
eletricidade por um comercializador, com o consentimento deste, independentemente do
Estado-Membro em que estd registado, e desde que este cumpra as regras de comércio e de
compensacao aplicaveis. [...]

5. Os Estados-Membros asseguram que:

a) Se um cliente, no respeito das condi¢des contratuais, quiser mudar de comercializador, essa
mudanca seja efetuada pelo(s) operador(es) em causa no prazo de trés semanas |...]

Os Estados-Membros devem assegurar que os direitos referidos nas alineas a) e b) sejam
concedidos a todos os clientes sem discriminagdo em matéria de custos, esforco e tempo.

7. Os Estados-Membros devem aprovar medidas adequadas para proteger os clientes finais e
devem, em especial, garantir a existéncia de salvaguardas adequadas para proteger os clientes
vulneraveis. Neste contexto, cada Estado-Membro define o conceito de clientes vulneraveis, que
poderd referir-se a pobreza energética e, entre outros, a proibicdo do corte da ligacdo desses
clientes em momentos criticos. Os Estados-Membros devem garantir o respeito dos direitos e
obrigacdes relacionados com os clientes vulnerdveis. Mais concretamente, devem aprovar
medidas para proteger os clientes finais de zonas afastadas. Os Estados-Membros devem garantir
niveis elevados de protecdo dos consumidores, especialmente no que respeita a transparéncia dos
termos e condi¢des contratuais, as informacodes gerais e aos mecanismos de resolucédo de litigios.
Devem ainda assegurar que os clientes elegiveis possam de facto mudar facilmente de
comercializador. Pelo menos no que respeita aos clientes domésticos, essas medidas devem
incluir as previstas no anexo L»

9. O artigo 33.°, n.° 1 da Diretiva 2009/72, sob a epigrafe «Abertura dos mercados e
reciprocidade», tem a seguinte redagao:

«Os Estados-Membros devem garantir que os clientes elegiveis incluam:

[...]

c) A partir de 1 de julho de 2007, todos os clientes.»
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10. O anexo I desta diretiva, intitulado «Medidas de protecdo dos consumidores», enuncia, no seu
ponto 1:

«Sem prejuizo das regras comunitarias em matéria de protecdo dos consumidores, em especial da
Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 1997, relativa a
protecdo dos consumidores em matéria de contratos a distancia !* e da Diretiva 93/13/CEE do
Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores '*, as medidas a que se refere o artigo 3.° destinam-se a garantir que os clientes:

a) Tenham direito a um contrato com o seu comercializador de servicos de eletricidade que
especifique:

[...]

— aduracdo do contrato, as condi¢oes de renovacgdo e interrup¢ao dos servicos e do contrato e
se existe a possibilidade de resolucdo do contrato sem encargos;

[...]

As condicoes devem ser equitativas e previamente conhecidas. Essas informacdes devem,
em qualquer caso, ser prestadas antes da celebracdo ou confirmacdo do contrato. [...]

[...]

e) Nao tenham de efetuar qualquer pagamento por mudarem de comercializador;

[...]»
11. A Diretiva 2009/72 foi revogada e substituida, com efeitos a partir de 1 de janeiro de 2021, pela
Diretiva (UE) 2019/944°, nos termos do artigo 72.°, primeiro paragrafo, desta altima.

2. Diretiva 2019/944

12. O artigo 2.° da Diretiva 2019/944, sob a epigrafe «Defini¢des», enuncia, nos seus pontos 16
al8:

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

[...]

[ 4 ~ . ~ ” . ~ . .

16) “Comissio de rescisdo de contrato”, uma taxa ou uma penalizacdo aplicada aos clientes pelos
comercializadores ou participantes no mercado envolvidos na agregacdo, decorrentes da
rescisdo de um contrato de fornecimento ou de prestacdo de servicos de eletricidade;

3 JO 1997, L 144, p. 19.
* JO 1993, L 95, p. 29.

5 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de junho de 2019, relativa a regras comuns para o mercado interno da eletricidade e
que altera a Diretiva 2012/27/UE (JO 2019, L 158, p. 125).
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17) “Comissao relacionada com a mudanca de comercializador”, uma penalizagdo ou encargo
decorrentes da mudanca de comercializador ou de participantes no mercado envolvidos na
agregacdo, incluindo as comissoes de rescisdo de contrato, aplicadas direta ou indiretamente
aos clientes pelos comercializadores ou pelos participantes no mercado envolvidos na
agregacao ou pelos operadores da rede;

18) “Agregacdo”, uma funcdo desempenhada por uma pessoa singular ou coletiva que combina as
cargas ou a eletricidade produzida de multiplos clientes para compra, venda ou leildo num
mercado de eletricidade».

13. O artigo 12.° desta diretiva, sob a epigrafe «Direito a mudanca e regras aplicaveis as comissoes
relacionadas com a mudanga», prevé, nos seus n.* 2 e 3:

«2. Os Estados-Membros devem garantir que ndo sdo cobradas, pelo menos aos clientes
domésticos e as pequenas empresas, quaisquer comissoes relacionadas com a mudanga.

3. Em derrogacdo do n.° 2, os Estados-Membros podem autorizar os comercializadores ou
participantes no mercado envolvidos na agregacdo a cobrar aos clientes comissdes de rescisdo de
contrato caso esses clientes pretendam voluntariamente rescindir seus contratos de fornecimento
de eletricidade a prazo fixo e a precos fixos antes da sua data de vencimento, desde que essas
comissoes facam parte de um contrato celebrado voluntariamente pelo cliente e que essas
comissdes sejam comunicadas claramente ao cliente antes da celebracdo do contrato. Essas
comissoes devem ser proporcionadas e ndo podem exceder as perdas econémicas diretas para o
comercializador ou para o participante no mercado envolvido na agregacdo resultantes da
rescisdo do contrato [pelo] cliente, incluindo os custos de quaisquer investimentos ou servigcos
agrupados que ja tenham sido prestados ao cliente como parte do contrato. O énus da prova
relativamente as perdas econdmicas diretas deve recair sobre o comercializador ou participante
no mercado envolvido na agregacdo e a admissibilidade das comissoes de rescisdo de contrato
deve ser monitorizada pela entidade reguladora ou por outra autoridade nacional competente.»

B. Direito polaco:

14. A ustawa — Prawo energetyczne (Lei da Energia), de 10 de abril de 1997¢, na verséo aplicavel
ao litigio no processo principal (a seguir «Lei da Energia»), dispde, no seu artigo 4j, n.° 3a:

«O cliente final pode rescindir um contrato celebrado por duracdo determinada e ao abrigo do
qual uma empresa de energia lhe fornece combustiveis gasosos ou energia, sem incorrer em
outros custos e indemnizacgdes além dos que resultam do teor do contrato, mediante o envio de
uma declaracdo escrita a empresa de energia.»

15. A ustawa — Kodeks cywilny (Lei que aprova o Cédigo Civil), de 23 de abril de 19647, na versao
aplicavel no processo principal (a seguir «Cédigo Civil»), prevé, no seu artigo 483.°, § 1:

«O contrato pode estipular que a reparacio do dano resultante do incumprimento ou do

cumprimento defeituoso de uma obrigacdo ndo pecunidria serd efetuada mediante o pagamento
de uma determinada quantia (penalizacdo contratual).»

¢ Dz.U.de 1997, n.° 54, posicéo 348.
7 Dz.U. de 1964, n.° 16, posi¢io 93.
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16. O artigo 484.° do Cédigo Civil dispoe:

«§1. Em caso de incumprimento ou de cumprimento defeituoso de uma obrigacéo, a penalizacao
contratual é devida ao credor e corresponde ao montante previsto para o efeito,
independentemente da dimensao do prejuizo sofrido. Um pedido de indemnizacdo que exceda o
montante da penalizacgdo prevista é inadmissivel, salvo acordo das partes em contrario.

§2. Se uma parte substancial da obrigacdo tiver sido cumprida, o devedor pode pedir uma
reducdo da penalizacdo contratual; o mesmo se aplica quando a penalizacdo contratual for
manifestamente excessiva.»

III. Litigio no processo principal, questdes prejudiciais e tramitacio do processo no
Tribunal de Justica

17. Em 1 de janeiro de 2010, a sociedade G, uma pequena empresa de direito polaco com menos
de 50 trabalhadores®, celebrou um contrato geral de duracdo determinada e a preco fixo com o
comercializador W, ao abrigo do qual este se comprometeu a fornecer eletricidade a uma
exploracdo de agroturismo situada em K. (Poldnia) (a seguir «contrato em causa»).

18. Em 23 de fevereiro de 2015, a sociedade G e o comercializador W celebraram um acordo pelo
qual esta sociedade se comprometeu a prosseguir o contrato em causa até, pelo menos,
31 de dezembro de 2016. No ambito deste acordo, as partes estipularam o direito de rescindirem
o contrato em causa mediante aviso prévio de seis meses a contar da data da notificacdo da
rescisdo com efeitos no termo do ano civil e que, em caso de rescisdo antecipada desse contrato
pela sociedade G, o comercializador W poderia exigir o pagamento de uma quantia
correspondente ao preco da eletricidade ndo consumida até ao termo inicial do contrato (a seguir
«penalizagdo contratual»)”®.

19. Em 30 de janeiro de 2015, a sociedade G celebrou com a Z S.A., outro comercializador de
eletricidade, um contrato de fornecimento para a mesma exploracdo de agroturismo. Em
25 de fevereiro de 2015, esse outro comercializador, com base no mandato conferido pela
sociedade G, informou o comercializador W da celebragdo do novo contrato e, caso ndo aceitasse
esta nova situacao, notificou-o da rescisdo do contrato em causa.

20. Em 9 de marco de 2016, o comercializador W enviou a sociedade G uma nota de débito no
montante de 63 959,70 zl6tis polacos (PLN) (cerca de 15 372 euros a data do pedido) , a titulo de
penalizacdo contratual, devendo o pagamento ser efetuado até 23 de marco de 2016. Perante a
falta de pagamento pela sociedade G na referida data, o comercializador W intentou, em
21 de novembro de 2016, uma agdo no Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy W Warszawie

8 Nos termos do artigo 3.°, n.° 3, da Diretiva 2009/72, uma «pequena empresa», na ace¢io desta diretiva, é uma empresa com menos de 50
trabalhadores e um volume de negdcios ou um balan¢o anual nio superior a 10 000 000 euros.

° Decorre da decisio de reenvio que, segundo o artigo 4.°, n.° 4, do referido acordo: «[e]Jm caso de rescisdo dos contratos referidos no
artigo 1.° antes do termo do periodo para o qual o presente contrato foi celebrado, [0 comercializador W] pode exigir ao cliente o
pagamento de uma quantia correspondente a diferenca entre o valor da eletricidade declarado pelo cliente no n.° 1, calculado de acordo
com a tarifa fixada no artigo 2.°, e o valor da eletricidade consumida por este até a rescisio do contrato, calculado de acordo com o prego
fixado no artigo 2.°, tendo esta diferenca um valor positivo». Além disso, neste acordo, a sociedade G declarou comprar ao
comercializador W uma quantidade de eletricidade especifica.

1 Decorre da decisdo de reenvio que o contrato em causa fixou em 261,06 PLN/megawatts hora (MWh) (cerca de 61,24 euros a data do
pedido) o preco da eletricidade para o periodo compreendido entre 1 de margo de 2015 e 31 de dezembro de 2016 e que a sociedade G
devia comprar ao comercializador W 245 MWh nesse periodo, o que perfazia o montante total de 63 959,70 PLN (cerca de 15 372 euros
a data do pedido), montante correspondente a penalizagdo contratual reclamada.
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(Tribunal de Primeira Instancia da cidade de Varsdvia, Poldénia) pedindo, a titulo de penalizacdo
contratual, a condenacgdo da sociedade no pagamento da quantia acima referida, acrescida dos
juros legais calculados a contar de 24 de margo de 2016 até a data do pagamento.

21. Por Sentenca de 7 de fevereiro de 2020, esse érgio jurisdicional julgou a acdo procedente.
Entendeu, nomeadamente, que, na sequéncia da mudanca de comercializador de eletricidade
efetuada pela sociedade G, o contrato em causa tinha sido rescindido de forma antecipada, o que
autorizava o comercializador W a exigir o pagamento da penalizacdo contratual, na acecdo do
artigo 483.°, § 1, do Cédigo Civil. A este respeito, o referido érgao jurisdicional considerou que,
nos termos do artigo 484.°, § 1, desse cddigo, o pedido de penalizacdo contratual apresentado por
esse comercializador ndo estava sujeito a prova da existéncia de um dano e que a penalizagao tinha
sido prevista no contrato em causa em caso de uma mudanca de comercializador, correspondendo
o seu montante as estipulacdes desse contrato.

22. A sociedade G interpds recurso desta sentencga para o Sad Okregowy W Warszawie (Tribunal
Regional de Varsévia), o 6rgao jurisdicional de reenvio, alegando, nomeadamente, que, em
conformidade com o artigo 3.°, n.° 5, da Diretiva 2009/72, a penalizacdo contratual ndo lhe devia
ter sido aplicada. Esta sociedade sustentou igualmente que o comercializador W nao tinha
sofrido nenhum prejuizo real, tendo apenas perdido a vantagem que poderia ter obtido,
correspondente ao volume de eletricidade que tinha declarado comprar. Por seu turno, esse
comercializador alegou que, em aplicacdo do artigo 484.°, § 1, do Cdédigo Civil, o montante da
penalizacdo contratual é independente do montante do prejuizo sofrido.

23. O érgao jurisdicional de reenvio salienta, em primeiro lugar, que, nos termos do artigo 4j,
n.° 3a, da Lei da Energia, o cliente final pode rescindir um contrato de fornecimento de energia
de duragdo determinada, sem incorrer em outros custos e indemnizacgdes além dos que resultam
do teor do contrato. Esta lei ndo estabelece nenhum critério para o calculo desses custos e
indemnizacdes, na medida em que ndo faz referéncia a proporcionalidade dos mesmos nem
exclui a possibilidade de pedir uma indemnizacdo fixa. No ambito da respetiva liberdade
contratual, as partes podem estipular os custos e indemnizagdes decorrentes da rescisdo
antecipada de um contrato de fornecimento de eletricidade, incluindo a imposicdo de uma
penalizacdo contratual. Esta penalizacdo, na acecdo do Cddigo Civil, é devida ao credor no
montante previsto para o efeito, independentemente da importancia do prejuizo sofrido, e ndo
pode ser reduzida oficiosamente por um tribunal nacional, cabendo a parte que apresenta o
pedido o 6nus da prova e a demonstracdo de que o seu montante é excessivo. No que respeita as
pequenas empresas, uma vez que o artigo 4j, n.° 3a, da Lei da Energia nao faz referéncia a protecao
dos consumidores, o carater abusivo de uma penalizacdo contratual ndo pode ser examinado.
Além disso, esta lei ndo prevé a possibilidade de uma reducgéo oficiosa da penalizacdo contratual
para os clientes profissionais.

24. Esse 6rgao jurisdicional questiona se a legislacdo nacional é conforme com o direito da Unido,
uma vez que, nos termos do artigo 3.°, n.° 5, da Diretiva 2009/72, os Estados-Membros devem
assegurar que o direito de mudar de comercializador de eletricidade seja concedido a todos os
clientes sem discriminacdo em matéria de custos, esforco e tempo. Por outro lado, embora o n.° 7
deste artigo preveja que o cliente elegivel deve poder de facto mudar facilmente de
comercializador e indique, assim, a necessidade de manter uma proporcionalidade adequada
relativamente aos custos, esta disposi¢cdo ndo menciona nem penalizagdes nem indemnizagoes. Se
for, de facto, imposta ao consumidor uma desvantagem financeira, a sua importancia ndo deve
constituir um meio de discriminacdo em relacdo aos outros comercializadores de eletricidade,
que leve a que o cliente ndo tenha a possibilidade efetiva de mudar de comercializador.
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25. O referido érgao jurisdicional acrescenta que, embora a Diretiva 2009/72 seja aplicavel ratione
temporis ao litigio no processo principal, a Diretiva 2019/944, que a substituiu, forneceu precisoes
quanto ao direito de mudar livremente de comercializador de eletricidade que sdo pertinentes
para a interpretacdo da Primeira Diretiva. A este respeito, o mesmo 6rgao jurisdicional faz
referéncia ao artigo 4.° e ao artigo 12.°, n.° 3, da Diretiva 2019/944, disposi¢cdes nos termos das
quais, se forem cobradas a uma pequena empresa comissoes devido a mudanca de
comercializador de eletricidade, essas comissdes devem ser proporcionadas e ndo podem exceder
as perdas econémicas diretas para o comercializador ou para o participante no mercado envolvido
na agregacao resultantes da rescisdo do contrato pelo cliente.

26. O mesmo orgao jurisdicional deduz dai que a possibilidade prevista pela legislacdo nacional de
aplicar uma penalizacdo contratual, independentemente da importéncia do prejuizo sofrido, sem
critérios claros e precisos para o calculo da penalizacdo, poderia reduzir a nada o objetivo de
protecdo previsto no artigo 3.°, n.” 5 e 7, da Diretiva 2009/72 e no artigo 12.°, n.° 3, da Diretiva
2019/944, ao restringir, de facto, a liberdade do cliente de rescindir o seu contrato de
fornecimento de eletricidade.

27. O 6rgao jurisdicional de reenvio examina, em segundo lugar, a possibilidade de um
comercializador de eletricidade impor a um cliente, por via contratual, comissoes pela rescisao
do contrato antes do seu vencimento, quando essas comissdes correspondem, de facto, aos
custos da eletricidade ndo consumida até ao termo inicial do contrato, tendo em conta o objetivo
visado pela Diretiva 2009/72 de poder mudar facilmente de comercializador de forma nao
discriminatéria e a necessidade de respeitar o principio da proporcionalidade. A este respeito,
esse Orgdo jurisdicional considera que a Diretiva 2019/944 fornece, no seu artigo 12.°, n.° 3,
indicagoes tteis quanto a interpretacdo do artigo 3.°, n.* 5 e 7, da Diretiva 2009/72, ao nédo excluir
a possibilidade de impor comissdes, que devem, no entanto, ser proporcionadas. Neste contexto, o
referido 6rgao jurisdicional questiona a legalidade de disposi¢des contratuais que estipulam que as
comissoes ligadas a rescisdo antecipada de um contrato de duragdo determinada correspondem a
uma divida equivalente a quantidade de eletricidade ndo consumida, que o cliente poderia ter
potencialmente utilizado durante o periodo restante do contrato, e na possibilidade de calcular
essas comissdes com base numa cldusula do tipo «take or pay». O mesmo 6rgao jurisdicional
questiona se esse mecanismo ndo tem, em substancia, por efeito obstar a uma mudanca efetiva
de comercializador de eletricidade. Se o montante da penalizacdo contratual corresponder ao
custo da eletricidade ndo consumida até ao termo inicial do contrato, a rescisdo antecipada deste
ultimo tem para o cliente uma consequéncia comparavel a da prossecucdo da relacido contratual
com o comercializador. Nessa situagdo, um cliente que queira rescindir o contrato escolhe,
porém, provavelmente, manter a relacio contratual que considera desfavorivel e o
comercializador tem, por seu lado, a garantia de obter, de qualquer modo, uma vantagem
financeira durante toda a duracdo do contrato. Esta penalizacdo equivale a fazer recair sobre o
cliente todo o risco financeiro da rescisdo do contrato e é assim manifestamente excessiva.

28. O 6rgao jurisdicional de reenvio salienta que, ao mesmo tempo, o comercializador de
eletricidade, quando ganha um cliente, incorre em diversas despesas, como a compra de
eletricidade. Coloca-se a questdo de saber como calcular a perda econdémica direta de um
comercializador de eletricidade em caso de rescisdo antecipada do contrato por um cliente, a
saber, se ha que ter em conta o preco da eletricidade utilizada ou também o preco da prestacao
do servico de transporte ou de distribuicdo da mesma. A este respeito, para evitar a alegacdo de
uma aplicacdo discriciondria e arbitraria, procedendo a uma justa reparticdo do 6nus da prova, e
a fim de assegurar a conformidade da legislacdo nacional com a Diretiva 2009/72, ha que
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examinar se 0 modo de cdlculo das despesas relacionadas com a rutura antecipada de um contrato
de fornecimento de eletricidade celebrado por duracdo determinada e a preco fixo ndo deve ser
especificamente previsto nas disposi¢oes da Lei da Energia.

29. Nestas circustancias, o Sad Okregowy W Warszawie (Tribunal Regional de Varsévia) decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 3.°, n.* 5 e 7, da Diretiva [2009/72], que exige que o exercicio dos direitos de um
cliente de energia (uma pequena empresa) em caso de mudanga de comercializador de
energia ocorra em cumprimento da regra que garante que os clientes elegiveis possam de
facto mudar facilmente de comercializador e que essa mudanca deve ocorrer sem
discriminacdo em matéria de custos, esforco e tempo, ser interpretado no sentido de que se
opbe a possibilidade de impor uma penalizagdo contratual a um cliente de energia pela
rescisio de um contrato de fornecimento de energia celebrado por um periodo fixo, caso
esse cliente deseje mudar de comercializador de energia, independentemente do montante
dos prejuizos sofridos [artigo 483.°, § 1, e artigo 484.°, § 1 e 2, do Cédigo Civil] e sem
especificar na Lei da Energia [artigo 4j, n.° 3a] critérios para o cdlculo dessas comissdes nem
para a sua moderagdo?

2) Deve o artigo 3.°, n.* 5 e 7, da Diretiva [2009/72], que exige que o exercicio dos direitos de um
cliente de energia (uma pequena empresa) em caso de mudanca de comercializador de
energia ocorra sem discriminagdo em matéria de custos, esforco e tempo e em cumprimento
da regra que garante que os clientes elegiveis possam de facto mudar facilmente de
comercializador, ser interpretado no sentido de que se opde a uma interpretacdo das
clausulas do contrato que, em caso de rescisdo antecipada do contrato de fornecimento de
energia celebrado por um periodo fixo com o comercializador, permite cobrar aos clientes
(pequenas empresas) comissdes que correspondem de facto aos custos do preco da energia
ndo consumida até ao final da vigéncia [inicial] do contrato de acordo com a regra “take or

»o
pdy o

30. Foram apresentadas observacdes escritas ao Tribunal de Justica pelos Governos polaco e
grego e pela Comissao Europeia.

IV. Andlise

31. Com as suas duas questdes prejudiciais, que importa examinar em conjunto, o 6rgao
jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o artigo 3.° n.* 5 e 7, da Diretiva 2009/72
deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional por forca da qual uma
pequena empresa pode ser obrigada a pagar uma penalizacdo contratual ao rescindir de forma
antecipada um contrato de fornecimento de eletricidade celebrado por duragdo determinada e a
preco fixo com vista a mudanca de comercializador, quando essa legislacio prevé que essa
penalizacdo contratual é devida independentemente da importancia do prejuizo sofrido pelo
comercializador anterior e apesar de a referida legislacao nado estabelecer critérios para o célculo
ou a reducdo da penalizacdo e permitir que o montante da mesma penalizacdo corresponda ao
preco da eletricidade ndo consumida até ao termo inicial do contrato.

32. No caso vertente, decorre da decisdo de reenvio que a sociedade G é uma pequena empresa

que celebrou o contrato em causa para efeitos de fornecimento de eletricidade a uma exploragao
de agroturismo. Em 9 de marco de 2016, o comercializador W pediu a sociedade G, em aplicacdo
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das cldusulas desse contrato, o pagamento de uma penalizacdo contratual pela rescisdo antecipada
do referido contrato com vista 8 mudanca de comercializador, num montante correspondente ao
preco da eletricidade ndo consumida que esta sociedade se tinha comprometido a comprar-lhe até
ao termo do mesmo contrato. Como salienta o 6rgao jurisdicional de reenvio, a legislacdo nacional
permite a rescisdo de um contrato de duracdo determinada sem incorrer em outros custos e
indemnizacoes além dos que resultam do teor do contrato, sem, no entanto, precisar os critérios
a ter em conta para o respetivo calculo, nem prever a possibilidade de uma reducio oficiosa da
penalizacdo, exceto a pedido da parte interessada que tem o énus de provar o cardter excessivo
dessa penalidade. Além disso, em conformidade com a legislacdo nacional, o montante da
penalizacdo contratual ndo depende do montante do prejuizo sofrido. Esse 6rgao jurisdicional
pretende saber se tal legislacdo é conforme com o artigo 3.° da Diretiva 2009/72, que determina,
nomeadamente, as obrigacdes dos Estados-Membros no que respeita a protecdo dos
consumidores’, em especial com os n.* 5 e 7 deste artigo, que ainda ndo foram objeto de
interpretacdo pelo Tribunal de Justica.

33. A titulo preliminar, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica, a interpretacdo de uma disposi¢do do direito da Unido exige que se tenha em conta nao
s6 os seus termos mas também o contexto em que se insere e os objetivos e a finalidade
prosseguidos pelo ato de que faz parte '

34. Neste contexto, em primeiro lugar, no que respeita a redag¢do das disposi¢coes referidas, o
artigo 3.°, n.° 5, alinea a), da Diretiva 2009/72 dispoe que os Estados-Membros asseguram que, se
um cliente, «no respeito das condicdes contratuais», quiser mudar de comercializador, essa
mudanca seja efetuada pelo(s) operador(es) em causa no prazo de trés semanas’ e que este
direito seja concedido a todos os clientes sem discriminacdo em matéria de custos, esforco e
tempo. Por outro lado, o n.° 7 deste artigo, além de se referir, a primeira vista, principal e
especificamente aos «clientes vulneraveis», prevé, mais geralmente, que os Estados-Membros
devem garantir niveis elevados de protecdo dos consumidores, especialmente no que respeita a
transparéncia dos termos e condi¢des contratuais, e devem ainda assegurar que os «clientes
elegiveis» possam «de facto mudar facilmente de comercializador». Este n.° 7 dispoe igualmente
que, «pelo menos no que respeita aos clientes domésticos», essas medidas devem incluir as
previstas no anexo I desta diretiva.

35. Nos termos do artigo 2.°, n.° 12, da Diretiva 2009/72, entende-se por «cliente elegivel» o
cliente que pode comprar eletricidade ao comercializador da sua escolha na acecdo do
artigo 33.° desta diretiva. Em conformidade com a alinea c) do n.° 1 deste altimo artigo, desde
1 de julho de 2007, o conceito de «clientes elegiveis» inclui «todos os clientes». Por conseguinte,
os Estados-Membros sdo obrigados a garantir a totalidade dos clientes, incluindo a uma pequena
empresa, independentemente da sua vulnerabilidade, a possibilidade de poder de facto mudar
facilmente de comercializador de eletricidade.

36. Decorre assim dos termos do artigo 3., n. 5 e 7, da Diretiva 2009/72 que o cliente de um
comercializador de eletricidade deve ser protegido quando pretende mudar de comercializador.
Ao mesmo tempo, embora estas disposicdes ndo mencionem expressamente a possibilidade de o

V. Acérdéo de 23 de janeiro de 2020, Energiavirasto (C-578/18, EU:C:2020:35, n.° 23).
2V, nomeadamente, Acérddo de 22 de junho de 2023, Pankki S (C-579/21, EU:C:2023:501, n.° 38 e jurisprudéncia referida).

3 Como salientou a Comisséo nas suas observagdes escritas, decorre da decisdo de reenvio que o contrato em causa previa um prazo de
rescisdo ndo de trés semanas, mas de seis meses a contar da data da notificacdo da rescisio com efeitos no termo do ano civil. No
entanto, uma vez que as questdes submetidas no presente processo nio dizem respeito ao prazo de rescisdo, ndo aprofundarei esta
matéria.
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comercializador anterior pedir o pagamento de uma penalizagdo contratual pela rescisdo
antecipada do contrato nem, a fortiori, indiquem critérios a ter em conta para o calculo do
montante da penalizacdo, a alinea a) do n.° 5 deste artigo dispde que as condigdes contratuais
devem ser respeitadas.

37. Por conseguinte, considero que a redacdo do artigo 3.°, n.* 5 e 7, da Diretiva 2009/72 nao
permite, em principio, excluir que um contrato de fornecimento de eletricidade preveja a
aplicacdo de uma penalizacdo contratual a um cliente em caso de rescisdo antecipada de um
contrato celebrado por duracdo determinada e a preco fixo quando o cliente quiser mudar de
comercializador. No entanto, em conformidade com estas disposicdes, o montante da
penalizacdo ndo deve privar o referido cliente da possibilidade de mudar de facto e facilmente de
comercializador.

38. Em segundo lugar, no que respeita ao contexto em que se insere o artigo 3., n.* 5 e 7, da
Diretiva 2009/72, importa observar, primeiramente, que este artigo remete, no seu n.° 7, ultimo
periodo, para as medidas de protecdo dos consumidores enumeradas no anexo I desta diretiva,
que os Estados-Membros devem adotar «pelo menos» no que respeita aos clientes domésticos.
Este anexo prevé, nomeadamente, no seu ponto 1, alinea a), que os clientes tém direito a um
contrato com o seu comercializador de servicos de eletricidade que especifique se existe a
possibilidade de resolugdo do contrato sem encargos. Além disso, nos termos desta disposicdo, as
condicdes devem ser equitativas e previamente conhecidas e essas informacdes devem, em
qualquer caso, ser prestadas antes da celebracdo ou confirmagdo do contrato. O ponto 1,
alinea e), do referido anexo precisa que os clientes ndo tém de efetuar qualquer pagamento por
mudarem de comercializador. Decorre assim destas disposi¢bes que, «pelo menos no que
respeita aos clientes domésticos», estes ndo devem suportar nenhumas comissdes quando
mudam de comercializador de eletricidade, incluindo quando o contrato de fornecimento é de
duracdo determinada e a preco fixo.

39. No caso em apreco, ndo é contestado que a sociedade G esta abrangida pelos conceitos de
«cliente», «cliente final» e «cliente elegivel», conforme definidos, respetivamente, no artigo 2.°,
n. 7, 9 e 12, da Diretiva 2009/72, mas também pelo conceito de «cliente ndo doméstico», na
acecdo do n.° 11 deste artigo, que designa a pessoa singular ou coletiva que compra eletricidade
ndo destinada ao consumo doméstico proprio. Com efeito, decorre da decisao de reenvio que a
sociedade G, que celebrou o contrato em causa para efeitos de fornecimento a uma exploragdo de
agroturismo, atuou no dmbito de uma atividade profissional *.

40. Ao mesmo tempo, esta sociedade ndo esta abrangida pelo conceito de «cliente doméstico», na
acecdo do artigo 2.°, n.° 10, da Diretiva 2009/72, definido como o cliente que compra eletricidade
para consumo doméstico préprio. Além disso, ndo resulta da decisdo de reenvio que a Republica
da Polénia tenha pretendido alargar o ambito de aplicacdo do anexo I desta diretiva aos «clientes
ndo domésticos». Por conseguinte, ndo se afigura que as disposi¢oes previstas no ponto 1,
alineas a) e e), deste anexo se apliquem a um cliente ndo doméstico como a sociedade G. Daqui
decorre que, a contrario, para tal cliente, a referida diretiva ndo exclui que um contrato de

4 Nas suas observagdes escritas, a Comissdo sustenta que seria oportuno fazer referéncia as disposigdes relativas as cldusulas abusivas nos
contratos celebrados com os consumidores, designadamente as previstas pela Diretiva 93/13. A este respeito, saliento que, como enuncia
o décimo considerando desta diretiva, as regras uniformes relativas as cldusulas abusivas previstas pela referida diretiva devem aplicar-se
a «todos os contratos» celebrados entre um «profissional» e um «consumidor», tal como definidos no artigo 2.°, alineas b) e ¢), da mesma
diretiva. Em conformidade com o referido artigo 2.°, alinea b), considera-se «consumidor» qualquer pessoa singular que, nos contratos
abrangidos por esta diretiva, atue com fins que ndo pertencam ao dmbito da sua atividade profissional (v., nomeadamente, Acérdio de
9 de julho de 2020, Raiffeisen Bank e BRD Groupe Société Générale, C-698/18 e C-699/18, EU:C:2020:537, n.* 69 e 70 e jurisprudéncia
referida). Ora, no caso em aprec¢o, uma vez que a sociedade G atuou no 4mbito da sua atividade profissional, ndo hd, a meu ver, que fazer
referéncia a Diretiva 93/13 no presente processo.
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fornecimento de eletricidade celebrado por duracdo determinada e a preco fixo possa prever a
existéncia de uma penalizacdo contratual em caso de rescisdo antecipada desse contrato com
vista a mudanca de comercializador.

41. Segundamente, o considerando 42 da Diretiva 2009/72 enuncia que todos os setores da
industria e do comércio da Comunidade, incluindo as pequenas e médias empresas, «deverdao
também poder usufruir de elevados padroes de protecio dos consumidores» e, em particular, os
clientes domésticos e que, sempre que os Estados-Membros considerem adequado, as pequenas
empresas deverdo igualmente poder beneficiar das garantias do servi¢o publico. Assim, o uso do
verbo «dever», no condicional, demonstra a vontade do legislador da Unido de deixar uma
margem de apreciacdo aos Estados-Membros, conferindo-lhes uma simples faculdade, e ndo a
obrigacdo, de conceder as pequenas empresas o usufruto de elevados padrdes de protecdo dos
consumidores. Mais uma vez, sem prejuizo de verificacdo por parte do érgao jurisdicional de
reenvio, ndo decorre da decisdo de reenvio que esta faculdade tenha sido exercida pela Republica
da Poldnia no que respeita as pequenas empresas. Nessa situacdo, considero que esta diretiva nao
se opde a que uma penalizacdo contratual seja aplicada a uma pequena empresa em caso de
rescisdo antecipada do seu contrato de fornecimento de eletricidade celebrado por duracdo
determinada e a preco fixo, com vista a mudanca de comercializador.

42. Além disso, importa salientar que a Diretiva 2019/944, que revogou e substituiu a Diretiva
2009/72, com efeitos a partir de 1 de janeiro de 2021, dispoe expressamente, no seu artigo 12.°,
n.° 2, que os Estados-Membros devem garantir que ndo sdo cobradas, «pelo menos aos clientes
domésticos e as pequenas empresas» ', quaisquer «comissoes relacionadas com a mudanca»,
enquanto prevé, no n.° 3 deste artigo, que, em derrogacdo, os Estados-Membros podem autorizar
os comercializadores ou participantes no mercado envolvidos na agregacao a cobrar aos clientes
comissoes de rescisdo de contrato caso esses clientes pretendam voluntariamente rescindir seus
contratos de fornecimento de eletricidade a prazo fixo e a pregos fixos antes da sua data de
vencimento, desde que essas comissoes facam parte de um contrato celebrado voluntariamente
pelo cliente e que essas comissdes sejam comunicadas claramente ao cliente antes da celebracao
do contrato.

43. A este respeito, por um lado, o artigo 2.°, n.° 16, da Diretiva 2019/944 define a «comissao de
rescisio de contrato» como uma taxa ou uma penalizacdo aplicada aos clientes pelos
comercializadores ou participantes no mercado envolvidos na agregacao, decorrentes da rescisao
de um contrato de fornecimento ou de prestacao de servicos de eletricidade e, por outro, o n.° 17
deste artigo dispde que a «comissdo relacionada com a mudanca de comercializador» é uma
penalizacdo ou encargo decorrente da mudanga de comercializador ou de participantes no
mercado envolvidos na agregacao, incluindo as comissées de rescisdo de contrato, aplicadas direta
ou indiretamente aos clientes pelos comercializadores ou pelos participantes no mercado
envolvidos na agregacdo ou pelos operadores da rede. Por conseguinte, esta diretiva distingue a
simples rescisio de um contrato de fornecimento da efetuada com vista & mudanca de
comercializador. Decorre destas disposi¢cdes que, na vigéncia da referida diretiva, uma pequena
empresa como a sociedade G teria direito de rescindir antecipadamente um contrato de
fornecimento de eletricidade celebrado por duracdo determinada e a preco fixo, para mudar de
comercializador, sem suportar uma comissdo ligada a mudanca de comercializador e,
consequentemente, uma comissao de rescisao.

5O sublinhado é meu.
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44. No entanto, por um lado, tendo em conta a data dos factos do litigio no processo principal, a
Diretiva 2019/944 niao é aplicavel ratione temporis ao caso em apreco. Por outro lado, embora esta
diretiva preveja regras pormenorizadas em matéria de comissdes que podem ser impostas a uma
pequena empresa em caso de rescisdo antecipada de um contrato de fornecimento de
eletricidade, tais regras ndo existiam, nem sequer implicitamente, no dmbito da Diretiva 2009/72,
como resulta nomeadamente do n.° 41 das presentes conclusdes. Por conseguinte, na minha
opinido, as disposi¢oes do artigo 12.° da Diretiva 2019/944 ndo podem ser aplicadas por analogia
ao presente processo ‘.

45. Por dultimo, terceiramente, o considerando 52 da Diretiva 2009/72 indica que os
«consumidores» '’ deverao dispor de informacgodes claras e compreensiveis sobre os seus direitos
no setor da energia. Em meu entender, pode deduzir-se deste considerando que, no presente
caso, quando um consumidor pretende o abastecimento de eletricidade, deve, antes da
celebracdo de um contrato de fornecimento de eletricidade de duracdo determinada e a preco
fixo, ser informado pelo comercializador de forma clara, completa e transparente da existéncia
de uma penalizacdo contratual, das condi¢cdes da sua aplicacdo e do seu modo de calculo, ndo
devendo o montante da penalizacdo, a luz do artigo 3.°, n.° 7, da Diretiva 2009/72, priva-lo do seu
direito de mudar de facto e facilmente de comercializador. No caso em apreco, a meu ver, decorre
da decisao de reenvio que a penalizacdo contratual foi expressamente fixada no contrato em causa,
de forma detalhada, o que permitia a sociedade G conhecer precisamente o seu modo de célculo e
o facto de o seu montante corresponder ao preco da eletricidade ndo consumida até ao termo
inicial do contrato*.

46. Por conseguinte, o contexto em que se inscreve o artigo 3., n.* 5 e 7, da Diretiva 2009/72
confirma que, em principio, o contrato celebrado entre um comercializador de eletricidade e
uma pequena empresa pode prever que seja imposta a esta uma penalizacdo pela rescisao
antecipada, desde que tenha sido informada de forma clara, completa e transparente da
existéncia da penalizacdo no momento da celebracdo do contrato e que o montante da referida
penalidade ndo a prive do seu direito de mudar de facto e facilmente de comercializador.

47. Em terceiro lugar, a interpretacdo segundo a qual o artigo 3.°, n.* 5 e 7, da Diretiva 2009/72
ndo exclui a aplicacdo a uma pequena empresa de uma penalizacdo contratual em caso de
rescisdo antecipada de um contrato de fornecimento de eletricidade de duracdo determinada e a
preco fixo, na hipotese de o Estado-Membro nao ter alargado a essas empresas a protecdo
conferida aos clientes domésticos, é corroborada pelos objetivos prosseguidos por esta diretiva.

48. Com efeito, a Diretiva 2009/72 tem por objeto, como resulta do seu artigo 1.°, estabelecer
regras comuns para a producdo, transporte, distribuicdo e comercializacdo de eletricidade, bem
como regras para a protecdo dos consumidores, a fim de melhorar e integrar mercados da
energia competitivos na Unido. Neste contexto, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
esta diretiva visa, essencialmente, estabelecer um mercado interno da eletricidade aberto e

¢ Saliento que disposi¢coes andlogas ao artigo 3.°, n.* 5 e 7, da Diretiva 2009/72 estdo presentes na Diretiva 2009/73/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de julho de 2009, que estabelece regras comuns para o mercado interno do gds natural e que revoga a
Diretiva 2003/55/CE (JO 2009, L 211, p. 94), que ainda estd em vigor. V. artigo 3.°, n.” 3 e 6, da Diretiva 2009/73.

Recordo que, na falta de uma definigéo tnica no direito primdrio, cada ato da Uniéo relativo aos consumidores contém uma defini¢éo de
«consumidor» que s6 € vélida para o ato em questdo [v., neste sentido, Conclusdes do advogado-geral G. Pitruzzella no processo YYY.
(Conceito de consumidor) (C-570/21, EU:C:2022:1002, n.° 32)]. No ambito da Diretiva 2009/72, o conceito de «consumidor» nio esta
definido e afigura-se ter um sentido amplo, nomeadamente a luz do seu considerando 1, que enuncia que o mercado interno da
eletricidade visa proporcionar uma possibilidade real de escolha a «todos os consumidores da Unido Europeia, sejam eles cidaddos ou
empresas».

8 V. nota 9 das presentes conclusdes.
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competitivo, que permita aos consumidores escolher livremente os seus fornecedores e a estes
ultimos fornecerem livremente os seus clientes, criar condi¢des de concorréncia equitativas nesse
mercado, garantir a seguranca do fornecimento e combater as alteragdes climaticas ™.

49. Por conseguinte, o objetivo principal da Diretiva 2009/72 consiste em chegar a plena
realizacdto do mercado interno da eletricidade®, o que implica, nomeadamente, o
desenvolvimento dos comercializadores de eletricidade para, in fine, assegurar melhores
condi¢oes de fornecimento aos consumidores. Neste sentido, o considerando 57 da Diretiva
2009/72 enuncia que os Estados-Membros devem permitir aos consumidores o pleno beneficio
decorrente do mercado interno da eletricidade liberalizado.

50. A este respeito, importa salientar que os contratos de fornecimento de eletricidade de duracao
determinada e a prego fixo podem assegurar a protecdo dos clientes ao garantir-lhes um preco
baixo e estdvel da eletricidade. Neste sentido, nas suas observacoes escritas, a Comissao remete
para um parecer do Conselho dos Reguladores Europeus da Energia (CEER), de 17 de maio de
2016, sobre as comissdes de rescisdo antecipada®, segundo o qual esses contratos oferecem aos
consumidores a certeza dos custos da energia que ndo variam?*. No entanto, em contrapartida da
celebracdo de tal contrato, o comercializador de eletricidade incorre em diversas despesas para
adquirir a quantidade total de energia que deveria ser necessaria para cobrir as necessidades do
cliente desde o inicio, o que, como salienta o CEER, implica custos adicionais, designadamente
para que esse comercializador se possa precaver contra a volatilidade dos custos no mercado
grossista®. Por conseguinte, se um cliente que celebrou um contrato de duragdo determinada e a
preco fixo puser termo ao contrato de forma antecipada, a comissdo de rescisdo antecipada pode
permitir ao comercializador compensar os custos decorrentes do contrato. Se assim nao fosse,
esse comercializador poderia ser obrigado a repercutir sobre todos os seus clientes o risco de
suportar tais custos e dai poderia resultar, em ultima andlise, um aumento dos precos da
eletricidade e uma reducdo da oferta para os clientes*.

51. Por conseguinte, na minha opinido, no ambito da Diretiva 2009/72, as particularidades dos
contratos de fornecimento de eletricidade celebrados por duracdo determinada e a precgo fixo
implicam que as comissdes em caso de rescisdo antecipada possam afigurar-se justificadas para,
afinal, assegurar a protecdo de todos os consumidores permitindo-lhes obter precos mais baixos
da eletricidade.

52. Por conseguinte, considero que a principal dificuldade suscitada pelo presente processo reside
no montante da penalizacdo contratual, que deve simultaneamente permitir ao cliente mudar de
facto e facilmente de comercializador e proporcionar ao comercializador anterior uma
compensacdo adequada para cobrir os custos suportados para assegurar a execugdo do contrato,
sob pena de prejudicar o efeito ttil da Diretiva 2009/72.

V. Acérdaos de 12 de dezembro de 2019, Slovenské elektrarne (C-376/18, EU:C:2019:1068, n.° 32), e de 11 de junho de 2020, Prezident
Slovenskej republiky (C-378/19, EU:C:2020:462, n.° 22).

% Acérdao de 28 de novembro de 2018, Solvay Chimica Italia e 0. (C-262/17, C-263/17 e C-273/17, EU:C:2018:961, n.* 36 e jurisprudéncia
referida).

2 Este documento pode ser consultado (em lingua inglesa) no seguinte endereco:
https://www.ceer.eu/documents/104400/-/-/792d2636-53db-f60c-a7b7-7a676f3a28d0.

2 V. p. 2 do parecer do CEER.
% V. p.2do parecer do CEER.
* V. p. 2 do parecer do CEER.
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53. A este respeito, o 6rgao jurisdicional de reenvio menciona o artigo 12.°, n.° 3, da Diretiva
2019/944 que, no que respeita as comissdes de rescisio de um contrato de fornecimento de
eletricidade celebrado por duracdo determinada e a preco fixo, enuncia que essas comissoes «nao
podem exceder as perdas econdémicas diretas para o comercializador». Segundo esse 6rgao
jurisdicional, esta disposicao fornece indicacdes quanto a interpretacdo a dar ao artigo 3.°, n.* 5
e 7, da Diretiva 2009/72. No entanto, primeiramente, como foi salientado no n.° 44 das presentes
conclusodes, a Diretiva 2019/944 nao é aplicavel ratione temporis ao litigio no processo principal.
Segundamente, esta disposicdo diz apenas respeito as comissdes de rescisio de um contrato
celebrado por duragdo determinada e a preco fixo, e ndo as comissdes relacionadas com a
mudanca de comercializador. Terceiramente, no que respeita as pequenas empresas, a Diretiva
2019/944 seguiu uma abordagem diferente da adotada no ambito da Diretiva 2009/72, ao indicar
expressamente, no seu artigo 12.°, n.° 2, que os Estados-Membros devem garantir que nao lhes sdo
cobradas comissoes relacionadas com a mudanca de comercializador. Portanto, sou de opinido
que a Diretiva 2019/944 néao pode servir de referéncia para um litigio como o que estd em causa
no processo principal.

54. Quanto a Diretiva 2009/72, ha que observar que esta ndo contém nenhuma indicagdo quanto
ao montante das comissdes que poderia pagar uma pequena empresa quando procede a rescisao
antecipada, com vista a mudanca de comercializador, de um contrato de fornecimento de
eletricidade de duracdo determinada e a preco fixo, nem ao modo de calculo dessas comissdes.
Esta diretiva deixa, assim, aos Estados-Membros uma margem de apreciacdo no que respeita a
regulamentacdo relativa ao enquadramento dessas comissoes de rescisao.

55. Por conseguinte, em resposta a questdao do érgao jurisdicional de reenvio, considero que uma
legislacdo nacional que, em caso de rescisdo antecipada de um contrato de duragdo determinada e
a preco fixo por uma pequena empresa, prevé que é devida uma penalizagdo contratual
independentemente da importancia do prejuizo sofrido pelo comercializador anterior, e que nao
estabelece critérios para o calculo ou a reducido da referida penalizacdo e permite que o montante
da penalizacdo corresponda ao preco da eletricidade ndo consumida até ao termo inicial do
contrato, ndo €, por este iinico motivo, incompativel com a Diretiva 2009/72.

56. No entanto, a margem de apreciacdo deixada aos Estados-Membros ndo pode ter por efeito
esvaziar da sua substincia o direito de poder de facto mudar facilmente de comercializador, tal
como decorre do artigo 3.°% n.* 5 e 7, dessa diretiva. A este respeito, o 6rgao jurisdicional de
reenvio refere-se a hipétese de uma penalizacdo cujo montante corresponde ao preco da
eletricidade ndo consumida até ao termo do contrato, em aplicacdo de uma cldusula do tipo
«take or pay», «pegar ou pagar»*. Ao abrigo desta clausula, o comprador tem, nesse caso, a
obrigacdo de pagar a totalidade ou parte da eletricidade que se comprometeu a comprar, quer a
utilize ou ndo*. Uma clausula do tipo «take or pay» implica, a primeira vista, que o consumidor
suporte na integra os riscos do contrato de fornecimento celebrado e exerce uma forte dissuasdao

% Tradugdo livre.

% A cldusula «take or pay», frequentemente utilizada nos contratos de fornecimento, nomeadamente, no setor da energia, tem trés
caracteristicas principais, a saber, primeiramente, um carater indemnizatdrio na medida em que visa conceder uma indemnizagéo ao seu
beneficidrio devido ao incumprimento pelo cocontratante das suas obrigacdes e permite evitar a questdo, por vezes complexa, da prova
do dano e da sua dimenséo; segundamente, um cardter antecipado, uma vez que as partes fixam ex ante, no momento da celebragéo do
contrato, as penalizacdes que serdo devidas ao credor quando o cliente devedor ndo cumpra as suas obrigagdes, e, terceiramente, um
carater fixo que se materializa num montante fixo ou numa determinada percentagem, estipulada de forma suficientemente elevada para
incitar ao cumprimento diligente, do valor total dos bens ou do preco de venda. V., em especial, Kohl, B., e 0., «Les clauses take or pay:
des clauses originales et méconnues», Journal des tribunaux, 2009, n.° 6354, pp. 349 a 358, em particular pp. 354 a 356.
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no que respeita a rescisdo do contrato, para evitar pagar o dobro dos custos de eletricidade em
caso de rescisdo antecipada. Daqui pode deduzir-se que esta clausula ndo é compativel com a
Diretiva 2009/72.

57. No entanto, considero que, em certas circunstancias concretas, ndo se pode excluir que, nos
termos da legislacdo nacional, quando um comercializador tenha incorrido em diversos custos
para assegurar o cumprimento do contrato de duracdo determinada e a preco fixo até ao seu
termo, designadamente a compra de eletricidade para cobrir as necessidades do cliente desde o
inicio, as despesas suportadas por esse comercializador devido a rescisdo antecipada do contrato
possam efetivamente corresponder ao montante que o cliente teria pago até ao termo do
contrato se tivesse prosseguido normalmente o seu cumprimento.

58. No caso vertente, cabe ao drgdo jurisdicional de reenvio apreciar se a penalizacdo contratual
ndo viola o direito da sociedade G de poder de facto mudar facilmente de comercializador, tendo
em conta todas as circunstincias concretas do litigio, designadamente a proporcionalidade do
montante da penalizacdo contratual, que ndo deve exceder a cobertura dos custos incorridos pelo
comercializador anterior devido a rescisdo antecipada do contrato, a fim de evitar um
enriquecimento sem causa desse fornecedor?.

59. A luz do que precede, proponho que se responda as questdes prejudiciais que o artigo 3.°, n.* 5
e 7, da Diretiva 2009/72 deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a uma legislacao
nacional por forca da qual uma pequena empresa pode ser obrigada a pagar uma penalizacdo
contratual ao rescindir de forma antecipada um contrato de fornecimento de eletricidade
celebrado por duracdo determinada e a preco fixo, com vista a mudanca de comercializador,
quando essa legislacdo prevé que a penalizacdo contratual é devida independentemente da
importancia do prejuizo sofrido pelo comercializador anterior e apesar de a referida legislacdo
ndo estabelecer critérios para o calculo ou a redugdo da penalizagdo e permitir que o montante
da mesma penalizacdo corresponda ao preco da eletricidade ndo consumida até ao termo inicial
do contrato, desde que a referida empresa tenha sido informada pelo comercializador de forma
clara, completa e transparente da existéncia da penalizacdo contratual, das condicoes da sua
aplicacdo e do seu modo de calculo e que o montante dessa penalizacdo ndo a prive do seu direito
de poder de facto mudar facilmente de comercializador. A este respeito, cabe ao oérgao
jurisdicional nacional ter em conta todas as circunstancias concretas do litigio, designadamente a
proporcionalidade do montante da penalizacdo contratual, que ndo deve exceder a cobertura dos
custos incorridos pelo comercializador anterior devido a rescisao antecipada do contrato.

V. Conclusao

60. A luz das consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda as
questdes prejudiciais submetidas pelo Sad Okregowy W Warszawie (Tribunal Regional de
Varsédvia, Polénia) do seguinte modo:

O artigo 3.°% n.* 5 e 7, da Diretiva 2009/72/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
13 de julho de 2009, que estabelece regras comuns para o mercado interno da eletricidade e que
revoga a Diretiva 2003/54/CE,

7 A este respeito, importa recordar que os tribunais nacionais tém legitimidade para zelar por que a protecdo dos direitos garantidos pela
ordem juridica da Unido Europeia nio se traduza num enriquecimento sem causa desses titulares de direitos [v. Acérdio de 30 de margo
de 2023, AR e o. (Agdo direta contra a seguradora), C-618/21, EU:C:2023:278, n.° 41 e jurisprudéncia referida].
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deve ser interpretado no sentido de que:

ndo se opde a uma legislacdo nacional por forca da qual uma pequena empresa pode ser obrigada a
pagar uma penalizacdo contratual ao rescindir de forma antecipada um contrato de fornecimento
de eletricidade celebrado por duracio determinada e a preco fixo, com vista a mudanca de
comercializador, quando essa legislacdo prevé que a penalizacio contratual é devida
independentemente da importéncia do prejuizo sofrido pelo comercializador anterior e apesar de
a referida legislacdo ndo estabelecer critérios para o célculo ou a reducdo da penalizagdo e permitir
que o montante da mesma penalizagdo corresponda ao preco da eletricidade ndo consumida até
ao termo inicial do contrato, desde que a referida empresa tenha sido informada pelo
comercializador de forma clara, completa e transparente da existéncia da penalizagdo contratual,
das condic¢oes da sua aplicacdo e do seu modo de célculo e que o montante dessa penalizagdo nao a
prive do seu direito de poder de facto mudar facilmente de comercializador. A este respeito, cabe
ao 6rgdo jurisdicional nacional ter em conta todas as circunstancias concretas do litigio,
designadamente a proporcionalidade do montante da penalizacdo contratual, que ndo deve
exceder a cobertura dos custos incorridos pelo comercializador anterior devido a rescisdo
antecipada do contrato.
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